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に提訴したのは､ (平成) 年月であった｡ この関東訴訟を ｢先達｣ として ｢燎原の火の如
く｣ 鹿児島から札幌までの地裁で訴訟が提起され､ 原告総数は帰国した ｢残留孤児｣ の８割を超
える約人に達した｡
全国に先駆けて､ 大阪地裁の(平成) 年７月６日判決 (以下､ 裁判長の名を冠して ｢大鷹
判決｣ という) が言渡された｡ 東京地裁では上述の提訴に先立って ｢残留婦人｣ ら３人による国賠
訴訟が提起されており､ ｢残留孤児｣ 達による上記各訴訟の側からみて ｢先行訴訟｣ と呼ばれてい
たが､ この先行訴訟で(平成) 年２月日判決 (以下､ 同様 ｢野山判決｣ という) が言渡さ
れた｡ いずれも請求を全面的に棄却する判決であった｡
(平成) 年月１日神戸地裁ははじめて国の責任を認める判決 (以下､ 同様 ｢橋詰判決｣
という) を言渡した｡
東京地裁の ｢関東訴訟｣ は､ (平成	) 年１月
日に判決言渡しが予定されている｡ 名古屋
地裁の ｢東海訴訟｣ ほかいくつかの訴訟も既に結審し､ 同年３月以降には相次いで判決言渡しが行
なわれる状況にある｡
本稿は､ 原告弁護団が被告国の責任を認めさせる論拠として重視して来た ｢先行行為に基づく条
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り扱われているかを検討しようとするものである｡
２ 中国 ｢残留孤児｣ 問題の概要
(１) ｢残留孤児｣ の発生原因
年８月の ｢七大国策要綱｣ に基づく満州開拓政策は､ 日本の満州支配の重要な柱であった｡
国防の生命線とされた旧満州の地に多数の開拓団民を家族単位で送り込んだのである｡
年９月から行われた関東軍の兵力の ｢南方戦線への転用｣ は､ 対ソ静謐を確保するため秘密
裏に行われ､ 居留民の国境線からの引き下げは行われなかった｡ 年１月関東軍は兵力の後方配
置に着手し､ ５月日の ｢満鮮方面対ソ作戦計画要綱｣ は開拓団民の多く居住する満州の４分の３









中国全土 (台湾を除く) を実効的に支配する中華人民共和国の成立によって､ 集団引揚げを再開す
る可能性は増大した｡
しかし､ 政府は積極的な方策をとらず､ 年の民間レベルの引揚げの再開 (後期集団引揚げ)
に対しても十分な支援を行なわず､ かえって年には岸内閣の対応によって､ それまで積み重ね





問題への取組みは直ちになされず､ 政府が ｢残留孤児｣ を日本に招いて初めて ｢訪日調査｣ を行なっ
たのは年であった｡
(３) 帰国後の生活・自立支援施策の懈怠
残留孤児は､ 中国社会で長年生活し､ 現地の言葉や生活習慣を身につけており､ 引揚げてきても
生活の基盤はなく､ 日本語を十分使用できず､ 中国での職業資格も通用しない状況にあった｡
しかし､ 政府はわずかな一時金 (帰還手当､ 後に自立支度金) を支給しただけで､ その生活を継
続的に支援する施策はなく､ 日本語習得も不十分なまま早期就労を優先させ､ 生活保護を打ち切っ
た｡
年に ｢自立支援法｣ が制定されたが､ 支援の内容を抜本的に変えるものではなく､ ｢生活支





実態調査の結果従来の施策の失敗が明らかとなったが､ 年の ｢帰国者支援検討会｣ は日本語




その後も､ 残留孤児達の高齢化は進み､ 離職者は増加の一途をたどり､ 原告ら孤児の過半数が生
活保護により生活をしている状況にある｡
３ 原告弁護団の ｢先行行為｣ 論
(１) 関東訴訟での ｢先行行為｣ 論の採用
関東訴訟では､ 中国 ｢残留孤児｣ の国賠訴訟を提訴するにあたって､ 早期帰国実現義務の法的根
拠を憲法､ 国際法 (戦後制定されたジュネーブ文民条約などの戦時国際法や国際人権規約､ こども
の権利条約等の人権条約を含む)､ 法令 (未帰還者留守家族援護法､ 厚生省､ 外務省設置法) に求
めたほか､ 条理を主張している｡ この条理が ｢先行行為に基づく作為義務｣ である｡
斉藤豊弁護士によれば､ ｢孤児らの被害救済には他の戦争被害者とは異なる救済の法的枠組みを
作ることが可能ではないか｣ と考え､ ｢先行行為に基づく作為義務論に着目した｣ が､ それは ｢同
じく戦後補償裁判の範疇にある中国人の強制連行事件 (劉連仁) の東京地裁判決 (平成年７月
日判タ号頁) ……等がこの論理を採用していたから｣ であった｡




生み出した｡ これら一連の国の ｢先行行為｣ を前提とすれば､ 終戦直後から､ 戦況不安定な外地に
置き去られ､ 自力では帰国できないことが明らかであった残留孤児らを探索し､ 救出し､ 故国に帰
還させることが国家としての条理上の義務として存在する｣ と主張した｡



















ていたが､ 提訴後の段階で自立・生活支援義務についての先行行為として ｢早期帰国実現義務｣ の
違反が追加された｡
(２) 参考裁判例と作為義務の成立要件





判決は､ 国は ｢降伏文書の調印とそれに伴う強制連行の目的の消滅によって､ 事柄の性質上当然
の原状回復義務として､ 強制連行された者に対し､ これらの者を保護する一般的な作為義務を確定
的に負ったもの｣ と認めている｡ この保護義務は､ 本国への送還の希望の確認ないし帰国の援護の
当然の前提であり､ このような救済業務は被告が国策として行った強制連行､ 強制労働の目的消滅
と降伏文書の受諾によって条理上当然に生じた義務であるとも判示している｡











し､ その要件として①人の生命身体などに対する差し迫った重大な危険があり (危険の存在)､ ②
国としてその結果の発生を具体的に予見することができ (予見可能性)､ かつ､ ③作為に出ること
により結果の発生を防止することが可能であること (結果回避可能性) を挙げている｡
そして､ 被告には､ 被害発生を防止するために､ 条理により､ ①終戦時における日本軍の部隊の















討し､ 結論として①の予見可能性､ ②の相当因果関係を肯定しているが､ ②の問題は遺棄毒ガス弾・
砲弾事件では､ 結果回避可能性の問題として作為義務の成立要件に取り込まれて論じられている｡
遺棄毒ガス弾・砲弾事件の２つ判決では､ 先行行為に基づく作為義務の成立について､ 一般的な
要件が提示されているが､ かかる一般論､ とりわけ遺棄毒ガス弾・砲弾 (第２次) 事件判決のそれ
は妥当ではない｡ 危険管理責任の事案で説かれてきた作為義務の成立要件が挙げられているが､
｢被侵害法益の重大性｣ と ｢危険性の切迫｣ が必要であるか大いに疑わしい｡ ｢先行行為の違法性｣
も必須ではないというのである｡
＊ 人見剛 ｢戦後補償裁判中の不作為国家賠償訴訟｣ における作為義務 (結果回避義務) につい




判決は､ ｢国策による旧満州への入植・国防政策の遂行｣ という先行行為を根拠に､ 日中国交正
常化以降に限定して､ 引揚援護に関する施策を立案・実行すべき条理上の作為義務を認めたが､ 義
務違反の成立を否定した｡
判決は､ まず､ ｢満州国の建国に至る経緯等｣ ｢満州国への移民の送出｣ ｢ソ連の参戦から残留孤




しかし､ 日中国交正常化前については､ 外交交渉を通じて中国政府の協力がなければ ｢孤児の存
在の調査及びその帰国意思の確認は困難｣ であるなどとして､ ｢中国政府から協力を得られる状況






























人見教授は､ この点につき､ 後述の東京地裁判決と対比して､ 大阪地裁判決の方がむしろこれま
での判例､ 学説を踏まえていると言えると評価し､ 判決では原因を創出した ｢先行行為｣ を自ら行
い､ 被害者を認識して被害を予見することができ､ 結果回避措置をとることができた行政には､ そ
うした措置をとる条理上の作為義務が生ずると論じられていることを指摘した上で､ ①被害を生じ
させる危険をはらんだ原因行為たる先行行為､ ②予見可能性､ ③結果回避可能性､ この３要件を
｢先行行為に基づく条理上の作為義務｣ の成立要件と考えることは妥当であろうと述べている｡
＊ 人見剛 ｢中国残留孤児・中国残留婦人が提起した国家賠償訴訟に係る最近の二つの判決につ
いて (上) (下)｣ 判例時報号頁・号頁､ 特に号頁
判決は､ 第１段階として先行行為から早期帰国を実現できる措置をとるべき ｢責務｣ の存在を認
めたうえで､ 第２段階として ｢予見可能性｣ ｢結果回避可能性｣ の存否を検討して､ これらの要件
の存在が是認されれば､ 先行行為に基づく条理上の作為義務を負ったことを認めている｡ 行政上の




日中国交回復前においては､ ｢中国政府の協力｣ が得られないとして ｢結果回避可能性の欠如｣








ところが､ 判決は､ 水俣病認定遅延損害賠償請求事件の最高裁 (二小) 平成３年４月日判決
(判例時報号３頁) を援用して､ 義務違反の成立要件なるものを持ち出して､ 被告の不十分な





判決は､ 自立支援義務違反に係る ｢先行行為｣ のうち､ ②の早期帰国実現義務違反等が認められ
ないので､ 原告らが帰国後社会生活上受けている不利益は戦争損害ないし戦争犠牲に属すると判示
して､ 自立支援義務を否定した｡
しかし､ 早期帰国実現義務や ｢義務違反｣ が成立しなくても､ 早期帰国実現の責務がありながら
早期帰国を実現し得なかった歴史的経緯自体を ｢先行行為｣ と捉えることができる｡ 主権回復後も
外交関係がなく､ 日中国交回復まで早期帰国を実現し得なかったのは被告国の中国政策の結果だか
らである｡
５ 東京地裁の ｢野山判決｣ ―残留婦人らによる先行訴訟
東京地裁平成年２月日判決 (判時号	頁)
(１) 概要







日本政府としては､ 条理上､ 可能な限り､ 長期未帰還者について､ その中国に取り残された事情並











あっても､ 身元等の調査､ 帰国意思の確認及び実際の中国出国手続について､ 中国政府から協力を






治的責務を負っている｣ とした上､ ｢原告らのような身元の判明している日本人に対して､ 積極的
かつ直接的な調査､ 意向確認を実施しようとした努力の形跡｣ も､ ｢中国政府の理解を得ようとし
た努力の形跡も｣､ ｢目にみえてはうかがわれないことは､ 人道主義的観点からも､ 自国民保護の観
点からも､ 遺憾なことである｣ と判示し､ 政治的責務の懈怠の程度が決して小さいものではないこ
とを認めている｡ しかし､ 基本的には行政府の裁量的判断に委ねられた事項であり､ ｢その国家賠
償法上の違法をいうためのハードルは高い｡｣ と述べて､ 賠償責任を否定した｡




そして､ 生活保護制度の帰国者に対する運用状況､ 日本語教育の必要性と施策の不十分さ､ 職業
























る｡ (人見剛､ 前掲､ 判例時報号頁)





この判決も ｢先行行為に基づく条理上の作為義務｣ を一般論としては認めたとされている｡ (人
見剛､ 前掲､ 判例時報号頁) しかし､ その実質は裁量権濫用論ではないかという疑問がある｡
日中国交正常化前については､ ｢中国政府から協力を得ることは困難｣ だという断定的な結論の




これを認めなかったこと｣ については､ ｢合理性を甚だしく欠く措置であり､ 政治的責務の著しい
懈怠としてこれを国家賠償法上違法とみる余地もあるところである｣ などと判示している｡
しかし､ 結局は ｢国家賠償法上の違法をいうためには越えなければならないハードルは高い｣ と
か ｢国家賠償法上も違法であると評価するには､ 今一歩足りない｣ と述べて､ 義務違反を認めなかっ
た｡
自立支援義務違反に関する判断も､ 早期帰国実現義務の場合と同様な判断の仕方である｡









を認め､ 原告ら全員について自立支援義務懈怠の責任を認めたが､ 早期帰国支援義務 (原告側の主
張では ｢早期帰国実現義務｣) については具体的な法的義務として認定することが困難だとした｡
判決は､ まず､ 孤児を発生させた ｢国策として行なわれた移民､ 関東軍の大幅な転用､ 静謐確保
の優先､ 満州防衛の放棄といった一連の政策｣ について､ ｢戦後の憲法が立脚する価値観に立って
見たとき｣､ 戦闘員でない一般の在満邦人を無防備な状態においた政策は､ ｢自国民の生命・身体を
著しく軽視する無慈悲な政策であった｣ と述べ､ ｢戦後の政府としては､ 可能な限り､ 無慈悲な政
策によってもたらされた自国民の被害を救済すべき高度の政治的責任を負う｣ と判示している｡







留守家族が孤児の戸籍謄本を提出して行うものとした措置､ ③ (昭和年月以降) 身元判明孤児
について､ 留守家族の招へい理由書の提出､ 特別身元引受人による身元保証といった手続きの履践
を求める措置の３類型を挙げている｡






















その後の被告国の法的責任を検討する前提となっている｡ この判決は ｢先行行為｣ という表現を一





















判決が ｢帰国制限｣ 政策の影響を受けた原告らに限定して政府の責任を認めたことは､ ｢先行行
為｣ 論の枠組自体を否定したものではない｡ 多くの訴訟で原告らが ｢帰国妨害｣ について主張した
のも､ 早期帰国実現に向けての政策の懈怠の一環としてであった｡ 判決も残留孤児救済責任と矛盾
する行政行為として ｢帰国制限｣ 政策を問題としている｡















大阪地裁の ｢大鷹判決｣､ 東京地裁の ｢野山判決｣､ 神戸地裁の ｢橋詰判決｣ の三つの裁判例を検
討してきたが､ ｢先行行為｣ 論に関する判例理論は一筋の道ではないものの着実に歩を進めてきた
と考える｡
残された最大の課題は､ 国交正常化前の早期帰国実現義務の成否にある｡ ｢先行行為｣ 論の枠組
で言えば､ 国交正常化前の時期において ｢結果回避可能性｣ をどう判断するかである｡
｢橋詰判決｣ は､ ｢主権回復 (昭和年) 後の政府としては､ たとえ日中間に国交がなかったと
しても､ 残留孤児をできるだけ早期に帰国させるための帰国支援政策を遂行すべき道義的責任ない










ある｡｣ と述べている (古川万太郎 ｢日中戦後関係史ノート｣ ～頁)｡
また､ ｢中国と日本の外交政策―年代を中心にみた国交正常化へのプロセス｣ (ミネルヴァ書
房) という著書のある王偉彬教授は､ 岸内閣時代の両国関係断絶後も､ 政府はこの問題を続けて追
求する責任があったとして､ 年代にできた民間組織を通しての送還､ 外交ルートの方法は年代
にも利用できたし､ 中国文化大革命も継続的な混乱ではなく､ ピークの混乱期を除いて中国と交渉
する可能性もあったと指摘している｡ (王偉彬 ｢在中国日本人の引き揚げに関する一考察｣ 修道法
学第巻２号所収､ ～	頁)
基本的には､ 国の ｢対中国政策｣ が残留孤児の早期帰国の実現という政策課題への取組みを阻ん





といってそれを免れるものではない｣ のである｡ (人見剛､ 前掲､ 判時号
頁)
(完)
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